











































































































ひいては人民に対する洗脳を許すことになるというのである（Stanley v. Georgia, 





















　Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557 （1969）
　事実の概要
　ノミ行為の証拠収集のために令状に基づく捜索がなされたが、その際に被告















である」。Stanley, 394 U.S. at 564.
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の政策の方が明らかに上回っているように思われる」。Id. at 377⊖78（Harlan,J., 






















（United States v. 12200-Ft. Reels of Super 8 mm Film, 413 U.S. 123 （1973））を紹介しよ
う（29）。
自宅におけるわいせつ表現物の単純所持と輸入との区別（ 2）




















































































































てはまるとされたのが、オリート事件（1973年）（United States v. Orito, 413 U.S. 
139 （1973））である。
わいせつ表現物の航空機輸送












































































































































































































































































































いる。Id. at 141（Brennen J., dissenting.）.この見解は、LRA、あるいは overbreadth
理論が考慮されるべきことを指摘したものといえよう。
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バーチャル・チャイルド・ポルノの自己鑑賞と現実の性的虐待の関連性
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件を考慮することなく、あからさまに性的行為を行っている未成年者を描写し


















































































にやまれぬ利益をもつこともあり得る」とする。Ashcroft, 535 U.S. at 259 （Thomas 






は合理的である」としている（51）。Id. at 263⊖64 （Oʼconnor J., concurring in the judgment 























7 巡回区控訴裁の示した判断がある（Doe v. City of Lafayette, Ind., 334 F. 3 d 606 
（ 7 th. Cir. 2003） （DoeⅡ））。この事件では、未成年者に対する性的行為を理由と
して有罪判決を受け、刑の執行も終えた者が、公園で遊ぶ未成年者を、彼らと
165


































































































































































も、他のコミュニケーションと同じ制限を受ける。 See Jacob D. Mahle, We don̓ t need no 
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また、自己実現、個人の自由と自己理解にとって言論の自由が必要である。言論の自由
はこれらを備えるための手助けをする。See Isaac Molnar, Resurrecting the Bad Tendency 
Test to Combat Instructional Speech: Militias Beware: Rice v. Paladin Enterprises, Inc., 128 F. 3 d 











See Marc Jonathan Blitz, Freedom of Thought for the Extended Mind: Cognitive Enhancement 
and the Constitution, 2010 Wis. L. Rev. 1049 , 1081 （2010） ［hereinafter Blitz］. 更には、刑事手
続における薬物と思考の自由への侵害が問われうる。Washington v. Harper, 494 U.S. 210 
（1990）において、強盗犯に対して精神ドラッグの服用を強制することは合衆国憲法修















る種の道具や文化的なリソースを使って考える自由である。See Blitz, supra note 2 , at 
1072. このように、思考はきわめて個人的な作業であり、突き詰めていくと本人すらも
把握できない神秘的な現象ともいえる。このことは、作曲などの芸術活動において顕著
であろう。しかしながら、神経科学、精神医学、認識昂揚 cognitive enhancement の発展
により、思考することは、もはや、隠されたメカニズムから神秘的に生じてくるプロセ







あり得ないからである。See Mahle, supra note 1 , at 251.　政府は、内面 mindをその内側
から操ることはできない。精神的な活動を制約するための唯一の方法は、精神の活動を
具体化しているコミュニケーション、又はその他の表現行為をターゲットとすることで





考慮が払われるのはこの理由からである。See Recent Case: Constitutional Law ― Freedom 
of Thought - Seventh Circuit Upholds City’s Order Banning Former Sex Offender from Public 
Parks - Doe v. City of Lafayette, 377 F. 3 d 757 （ 7 th Cir. 2004） （en banc）., 118 Harv L. Rev. 
1054 ,1060 （2005） ［hereinafter CASE ］.
（ 7）　この点について、思想調査が修正 1条に違反することを主張した、ダグラス裁判官の
173






あった。これらは、かつてなされた最も露骨な修正 1条違反であった」。Brandenburg v. 
































は、個人の思考プロセスに必然的に影響していると指摘する。See Mahle, supra note 1 , 
at 252. また、ブリッツは意図的な行為すべては、思考から生じ、その行為を目にした者
に更に別の思考を生じさせる。そこで、意図的行為への制約は、情報の流れを滞らせ、
思考を制約することになる、としている。See Blitz, supra note 2 , at 1072.
（10）　わが国においては、この問題は「君が代」ピアノ伴奏拒否事件（最三判平成19年 2月










の付随的・第二次的な作用である。See Benjamin Means, Criminal Speech and the First 
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は、一般の刑事法と同様に、政府に対して明らかに敬譲を示す、合理的根拠の審査とい
う最も寛容な審査が行われるとの指摘がある。See Michal Buchhandler-Raphael, 












なり下がる可能性がある」。Id. at 344. 更に、思想の絶対的自由は行為への絶対的保障を






































与えることができるからである。See Caroline Mala Corbin, Speech or Conduct?　The Free 
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Adam J. Kolber, Two Views of First Amendment Thought Privacy, 18 U. Pa. J. Const. L. 1381，



















する。See id. at 1391.このように、学説も判例も、思考 thoughtの自由が、憲法上の自由
の中で中心的な位置を占めていることについて認めているが、その自由の正確な意味に
ついての言及は最高裁においてなされておらず see Blitz, supra note 2 , at1051,　また、最
高裁の多くの判決の中で、修正 1条は内心又は思考 mind or thoughtの自由を保障してい
る、とされているが、その多くは傍論であり、思考の自由に基づいてなされた判断はご
くわずかであるとの指摘がある。See CASE, supra note 6 , at 1054.


























益により、制約は認められるとの根拠が示された。See Susan G. Caughlan, Private 
Possession of Child Pornography: The Tensions between Stanly v. Georgia and New York v. 
Ferber, 29 Wm. & Mary L. Rev. 187, 189⊖92 （1987） ［hereinafter Caughlan］.
（19）　最高裁が内容に基づく制約を言論に認めているのはごく狭い領域である。ファイティ
ングワード、わいせつ、商業言論、切迫した違法行為へのあおりである。See Means, 
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退け、更に、犯罪防止のために通常用いられるべき手段は教育であり、また、法律違反








Blitz, Stanley in Cyberspace: Why the Privacy Protection of the First Amendment Should Be More 









収する権限は捜査官にはあたえられていない」。Stanly, 394 U.S. at 570⊖71 （Stewart J., 
















とを阻まれることはない。See BlitzⅡ , supra note 22, at 393.
（25）　わいせつ表現物の規制に関し、最高裁の立場を明らかにしたのがパリス・アダルト・






































































多数意見の認識である、との指摘がある。See United States v. Thirty-Seven （37） 




























め、一層厳格な手段をとるように求めることは許されると考える」。Reidel, 402 U.S. at 






























（New York v. Ferber: 458 U.S. 747 （1982））判決の後押しも受けて、77年法律では規定さ
れていたわいせつ要件を外し、州際の取引、受領、郵送の禁止に関し付されていた商業
目的という要件も削除した。この法律により、連邦での起訴件数が劇的に増加したとさ


































こと、 3は、市場の創設とサポートにつながるということである。See Buchhandler, supra 





























もぞと動いている場合には…法律の射程の範囲外である」とする。Ashcroft v. Free 
Speech Coalition, 535 U.S. 234, 268⊖69 （2002） （Rehnquist J., dissening）.
（43）　なお、本法には 2つの積極的抗弁事由が規定されている。ひとつは、被告人は禁止さ
189







のことを証明するに足りる証拠は提示されていない、と判断した。See id. at 260⊖61（Oʼ


























止めになること、とした。See id.at 651⊖52.　更に United States v. Mento, 231 F. 3 d 912 （ 4  
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いとしているが、これに同意する」としている。Ashcroft, 535 U.S. at 262.
（48）　思考の自由について憲法上、明文の保障は存在しない。しかし、最高裁は、思考の自
由は自由の起点であり、言論が思考の起点であるがゆえに、言論は政府から保護されね











Kolber, supra note 17, at 1393⊖95.
（49）　暴力行為を行うことを示唆している表現行為の禁止・処罰をめぐって争われた事件が
















法律は、修正 1条への侵害を行っているものとして許されない」。Id. at 447⊖48.　ところ
で、いかなる表現が、違法行為を切迫化させるとして規制の対象になるか、これについ
193
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て、デモ行進に関して、デモ隊に違法行為を促す発言に関して問われたのが Hess v. 














































的に意図があったならば有罪となる。See Molnar, supra note 1, at 1337⊖38. 次の発展は、







United States, 354  U.S. 298 （1959））では、直接的ではなく抽象的な唱道は、修正 1条の
保護を受けるとし、明白かつ現在の危険について再び言及されたブランデンバーグ事件
（1969年）（Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444） （1969））では、暴力に訴えることがモラル
195
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に照らして正しく又その必要性がある、と抽象的に教示するだけでは、団体に対して暴
力行為を準備させその意思を固めさせることにはならないとした。ヘス事件（1973年）
（Hess v. Indiana 414 U.S. 105 （1973））では、被告人の言葉は、不明確な将来において違





















合に限定して法令違憲を認めるとしたのが substantial overbreadth である。「当裁判所にお
いては明らかとされてきたことは、法律の適用がされても相当程度の場合に正当である
ならば、その法律を文面上無効とすることには躊躇される、ということである」。





























以下の自由刑という重い罪である―筆者注）」Ashcroft, 535 U.S. at 247⊖49.
（53）　スタンレー事件（1969年）とアシュクロフト事件（2002年）の 2つの事件で最高裁
197





マジネーションすることを理由として処罰はされないということである。See Blitz, supra 

































が偽りであることを示している。See id. at 253.
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主張している。共謀理論の前例なき拡張は共謀罪の洪水をもたらすことに警鐘が鳴らさ






することは、刑事法の限界に関する我々の理解を超える」。Doe v. City of Lafayette,Ind., 
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キャスターを交通違反で逮捕した場合にも、何らかの言論抑制的な結果を生じさせてい
るとして、修正 1条の下での分析が必要になるという不合理な結果を生じることにな


















































に、その行為に着目した規制であり、正当化される。See Blitz, supra note 2 ,at 1085⊖86.
 ―みやはら　ひとし・東洋大学法学部教授―
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